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Reg. n° 399/2017

En la ciudad de Buenos Aires, a los 22 dias del mes de mayo de 2017,
se reune la Sala II de la Camara Nacional de Casacion Criminal y
Correccional de la Capital Federal, integrada por los jueces Eugenio
C. Sarrabayrouse, Daniel Morin y Luis Fernando Nifio, asistidos por
la secretaria actuante Paula Gorsd, a los efectos de resolver el recurso
de casacion interpuesto por la defensa del imputado en la presente
causa n° CCC 25872/2015/TO1/CNCI1, caratulada ‘‘Verde Alva,
Brian Antoni s/ recurso de casacion”, de la que RESULTA:

I. El 1° de diciembre de 2015, el Tribunal Oral en lo
Criminal n° 5 condené a “...Brian Antoni Verde Alva...a la pena de
un afio y tres meses de prision y costas por ser autor del delito de
robo en grado de tentativa —articulos 29 inciso tercero, 42, 44, 164
del Codigo penal, 530y 531 del Cédigo Procesal Penal de la Nacion—
... 7. Asimismo, unific6 esa pena con la de dos afos de prisién en
suspenso, multa de veinte pesos y costas impuesta el 23 de abril de
2014 por el Tribunal Oral en lo Criminal Federal n° 6, cuya
condicionalidad revocd, en la de tres afios de prision y multa de veinte
pesos (fs. 116/127).

Por otra parte, durante el debate, el mismo Tribunal
rechaz6 una excepcidn perentoria, por falta de accion, planteada por la
defensa, fundada en el inc. 6° del art. 59, CP, segin ley 27.147, esto es,
por un caso de reparacion integral del perjuicio (cfr. acta de debate, fs.
108 / 108 vta.).

II. Contra la sentencia y la decisiéon adoptada en el
debate, la defensora publica oficial Marina Soberano interpuso
recurso de casacion (fs. 135/155), concedido a fs. 156, al cual la Sala

de Turno le otorg6 el tramite previsto en el art. 465, CPPN (fs. 163).
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III. La defensa publica fund6 sus agravios en ambos
incisos del art. 456, CPPN vy, en concreto, planted los argumentos que
a continuacidn se resumen.

1) Errénea interpretacion de la ley sustantiva y
arbitrariedad de la resolucion que durante el debate rechazo6 la
excepcion de falta de accion.

En este aspecto, cuestiond la interpretacion del tribunal a
quo sobre el alcance de la expresion reparacion integral contenida en
el art. 59, inc. 6°, CP, que lo transformaba en letra muerta. Esta
hermenéutica afectaba el principio de legalidad sustantivo y la
aplicacién de la ley penal mds benigna, a la par que implicaba
inobservar las normas procesales que regian el tramite y la
oportunidad del planteo de las excepciones perentorias previas.

En cuanto a la deduccion inoportuna de la excepcion,
sostenida por los jueces, dijo que el art. 358, CPPN, no sancionaba su
planteo luego de fijada la audiencia de debate, y que esa regla era s6lo
ordenatoria. La falta de accidon podia plantearse en cualquier estado
del proceso, y ni el fiscal ni el tribunal habian entendido que la
reparacion no integraba el catdlogo de las excepciones. Por ende, la
mencion del a quo sobre su falta de enunciacion en el art. 376, CPPN,
carecia de sentido. Explic6, de todos modos, que no se habia
planteado antes porque no habia tenido contacto con la damnificada
hasta ese entonces, y porque en la etapa intermedia de la causa ain no
se hallaba vigente el nuevo texto del art. 59, inc. 6°, CP.

Expres6 que existia un derecho del procesado a poner fin
a la accion y aqui se lo negaba por razones de oportunidad. Que se
invocaba una norma procesal e inferior (art. 358, CPPN) haciendo
desaparecer una de fondo (art. 59, inc. 6°, CP).

Con relacion a las condiciones de admisibilidad del

instituto, refirié que no se requeria la reparacion integral efectiva en
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un solo acto, sino que podia efectivizarse en cuotas. Y, si se la
igualaba a los términos civiles, lo convenido entre las partes era ley
entre ellas. Aclar6 que el hecho de que no se contara con informacion
de la victima era un argumento aparente, pues se habia ofrecido como
prueba que se le recibiera declaracion para recabar su voluntad.

También agregd que no se requeria la conformidad fiscal,
pues su papel estaba limitado a verificar que la voluntad de ambas
partes hubiera sido expresada libremente y que el acuerdo fuera legal,
mientras que la evaluacion sobre el mérito y la conveniencia habia
sido otorgada al imputado y la victima por el legislador. En caso de
solicitarse la opinion del fiscal, no resultaba vinculante (salvo que
existiera conformidad); lo contrario, implicaba afectar la igualdad de
armas y la imparcialidad de los jueces. Igualmente, el tribunal no
habia efectuado el examen de legalidad y logicidad del dictamen, y
por ende habia sido arbitrario. Marcd que violaba los principios de
legalidad e igualdad, y aludia como “razones de politica criminal” a
un antecedente penal, cuando la norma no lo hace.

Explicé que, segun la interpretacion literal del art. 59,
inc. 6°, CP, ni el ritual vigente ni el nuevo agregaban requisitos de los
que dependiera su operatividad. Tampoco de acuerdo con la
interpretacion voluntarista o intencional de la ley, porque los
legisladores habian entendido que el instituto debia consagrarse para
todo el pais. Lo mismo, desde una interpretacion organico-sistemadtica.

Concluy6 que se habian vulnerado los principios de
idoneidad, razonabilidad, proporcionalidad y necesariedad.

2) De manera subsidiaria, y en segundo lugar, la
recurrente plante6 la arbitrariedad de la sentencia por el monto
excesivo de la pena impuesta a Verde Alva. Considerd que este tramo
de la sentencia s6lo contaba con una fundamentacidn aparente, ya que

la sancion habia sido desproporcionada e irrazonable.
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En cuanto a las agravantes merituadas por el tribunal a
quo, la sentencia no habia explicado por qué lo eran las circunstancias
mencionadas en aquélla; asi, no se justificaron las razones por las
cuales seria mds grave agredir a una mujer que a un hombre en un
transporte publico, a la vista de otras personas, lo cual, en realidad,
incidia negativamente en el éxito del emprendimiento. Ademads, la
mayor o menor susceptibilidad de la victima no podia ser conocida
por terceros y dependia de su psiquis, por lo que carecia de influencia
en el acto reprochado al imputado: algo sobre lo que se carece de
dominio y resulta desconocido, no podia ponderarse en su contra.

Las circunstancias en que se cometio el hecho, esto es, en
un transporte publico, de dia, a la vista de todos y en un medio de
locomocidén con altas posibilidades de fracasar, no podian constituir
agravantes, sino que denotaban que el plan habia sido pricticamente
inidoneo y de escasa lesividad.

Estim6 que la violencia fisica desplegada habia sido la
minima e indispensable, sin haberse utilizado armas, y que Verde Alva
sO6lo habia arrebatado el teléfono celular y se habia retirado, tras lo
cual fue perseguido y detenido. En ese sentido, las supuestas heridas
de la damnificada habian sido consideradas al subsumir la conducta
en el delito de robo simple por haberse cometido con violencia contra
las personas, y existia la prohibicién de doble valoracion. Tampoco
podian considerarse las lesiones anteriores con que ella contaba, pues
este hecho no le habia causado ese dafio en la salud sino que era
preexistente y hasta un simple tropezén o caida hubieron podido
provocarle la misma consecuencia. Ademds, la tunica prueba al
respecto eran los dichos de la propia victima.

En cuanto a los antecedentes de Verde Alva, se habia
considerado que su pupilo habia optado por cometer delitos sin haber

explorado si tuvo otra alternativa para neutralizar su vulnerabilidad.
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Ya con relacion a las atenuantes, se habia omitido
considerar la juventud de Verde Alva (23 afios de edad), que no era
violento, que se le dificultaba conseguir trabajo por el antecedente
condenatorio que registraba (lo logr6 luego de este hecho), tenia buen
concepto, era padre y sostén de familia, contaba con contencion
(evidenciada por la presencia en el debate de su mujer, hijos y madre),
tenia baja instruccién (secundario incompleto), se habia hecho cargo
de la imputacion y contribuido al esclarecimiento del hecho, no habia
opuesto resistencia a su arresto y trabajaba en un supermercado chino
(desde seis meses atrds con una jornada de doce horas). Tampoco se
habia tenido en cuenta lo burdo del emprendimiento, las escasas
chances de su realizacion y el minimo valor econdmico del objeto
sustraido.

Por esas razones, existia respecto del encausado una
escasa necesidad de readaptacion social, pero la pena aplicada habia
superado ampliamente el minimo de la escala (quince dias de prision)
y no se habian indicado las razones por las cuales se requeria una pena
de efectivo cumplimiento.

Finalmente, la pena tunica de tres afios de prision
implicaba que debia permanecer detenido durante ocho meses hasta
obtener la libertad condicional, y ello desarmaria los lazos de familia
estable y trabajo regular conseguidos por su asistido, amén de vulnerar
los principios de trascendencia minima de la pena y de humanidad o
proscripcién de la crueldad.

Solicitd la absorcidn casi total, cercana a los dos anos de
efectivo cumplimiento, y la aplicacion del criterio del cumplimiento
del 22% de la pena para la obtencion de la libertad condicional, con lo
cual Verde Alva deberia permanecer detenido durante cinco meses y
quince dias. A raiz de ello, pidi6 que se sustituyera esa pena por el

cumplimiento de tareas comunitarias.
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Formul6 reserva del caso federal.

IV. En el término de oficina previsto por los arts. 465,
cuarto pdarrafo y 466, CPPN, se presento el defensor publico oficial
Ricardo Antonio Richiello, quien reedit6 los agravios vertidos en el
recurso de casacién (fs. 166/173).

Afadié que la aplicacion de la ley 27.063 habia sido
suspendida y por ende también lo habia sido la vigencia de una ley
adjetiva, pero eso no podia implicar que no hubiera entrado en
vigencia una norma sustantiva (el art. 59, inc. 6°, CP). Dicha
interpretacion lesionaria el principio de legalidad.

Por otro lado, agregd que ni el fiscal ni los jueces habian
preguntado a la victima cudl era su voluntad sobre la reparacion, pese
a que se encontraba en la antesala del tribunal cuando se planteé la
excepcion, y tampoco lo habian hecho cuando declar6é en el debate.
Por ende, se le habia expropiado el conflicto.

V. Se llevé a cabo la audiencia prevista por el art. 468,
CPPN, a la que comparecieron el defensor publico oficial Mariano
Maciel y el Fiscal subrogante Ariel Yapur, de lo cual se dejo
constancia en el expediente a fs. 178.

El defensor sostuvo el recurso interpuesto y plante6 los
mismos cuestionamientos plasmados en tal pieza, asi como en la
presentacion realizada en el término de oficina.

VI. Con posterioridad, se tom6 conocimiento directo del
imputado Verde Alva en los términos del art. 41, CP (fs. 184).

Efectuada la deliberacion establecida en el art. 469,
CPPN, el tribunal arrib6 a un acuerdo en los términos que a
continuacidn se exponen.

El juez Eugenio C. Sarrabayrouse dijo:

1. El rechazo de la excepcion de falta de accion
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Para resolver el primer agravio planteado en el recurso,
corresponde resumir lo ocurrido en el debate con respecto a este
punto.

Segun surge del acta de fs. 102 / 108, al iniciarse el juicio
oral y publico, dentro de las cuestiones preliminares (art. 376, CPPN),
la defensa de Verde Alva plante6 una excepcion de falta de accién con

<

fundamento en el art. 59, inc. 6°, CP, esto es, “...un supuesto de

reparacion integral del perjuicio...” (fs. 102 vta.). Para fundamentar

<

su pedido, centré su andlisis en la frase “...de conformidad con las
leyes vigentes...” contenida en aquel articulo y con cita de calificada
doctrina, sostuvo que no habia ninguna norma procesal de la cual
dependiera“...la operatividad...” de la regla mencionada. También
introdujo argumentos sistemadticos, vinculados con el principio de
legalidad y la Ley Orgénica del Ministerio Publico (27.149). En este
aspecto, la defensora indic6 que en cumplimiento del deber
establecido en el art. 42, inc. d) de la ley mencionada, se habia
comunicado con la damnificada “...y le explico cudl era el planteo de
la defensa, brindando detalles de la conversacion que mantuvo dentro
de lo que sefialé que estaba interesada en recibir una suma de $ 3000.
Que le dijeron por la situacion de su defendido podrian ser pagados
en tres cuotas y que si consideraba que el monto de la reparacion
debiera ser mayor podria llegarse a convenir ante el Tribunal. Que
eventualmente ademds la manifestacion de su libre voluntad iba ser
verificada por el Tribunal...” (fs. 103 vta.). También cit6 en apoyo de
su posicion, la Ley Orgénica del Ministerio Publico Fiscal (ley 27.148)
en cuanto a la obligacion de conciliar. Tras desarrollar otros
argumentos, indicé que la reparacién integral es una propuesta
unilateral que hace una de las partes, “...pero como no estd regulado
entiende que es su deber recabar la voluntad del presunto

damnificado...” (fs. 104 vta.). Finalmente, hizo reserva de recurrir en
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casacion y del caso federal, para el caso de que se rechazara el planteo
(fs. 105). A continuacion, uno de los jueces solicité a la defensa que
precisara la propuesta de reparacion integral y “...que funde en
derecho la excepcion, la norma aplicable conforme el codigo vigente
y cudl es la que cita como norma para el ofrecimiento de prueba que

»

estd haciendo....”. La defensa indic6 que ofrecia 3.000 pesos,
pagaderos en tres cuotas, cifra ratificada por el imputado, y con
respecto a las reglas aplicables, invocé los arts. 339, inc. 2°, 376 y 343,
CPPN (fs. 104 vta. / 105).

Luego de correr vista al fiscal (que postul6 el rechazo del
planteo, fs. 105 / 108), los colegas de la anterior instancia
desestimaron la excepcion de falta de accion. Consideraron que el
pedido resultaba inviable, ya que la interposicion del planteo era
extempordnea respecto del ordenamiento procesal que rige las
excepciones, de acuerdo con el art. 358, CPPN. Agregaron que el art.
376 del rito vedaba el planteo de tales excepciones, excluyéndolas de
las cuestiones preliminares. Entendieron que no estaban dadas las
condiciones para considerar la admisibilidad del instituto pues, a
diferencia de la suspension del juicio a prueba que exigia un
ofrecimiento de reparacion, en este supuesto se requeria la reparacion
integral efectiva, no una promesa a futuro, y tampoco se contaba con
la informacién de la victima para ponderar el alcance de la reparacion
que se planteaba. Por otro lado, los jueces sefialaron que este tipo de

(13

planteos generaba una situacion de desorden “...e incluso de presion
para los jueces...pero cuando uno siente que la gente estd en la
puerta, que ustedes estdn acd, no se tiene la misma paz para resolver.
Que esto se puede evitar, con un adelantamiento que tal vez haria

pensar en otro tipo de solucion. Que se los dice porque ustedes sufren

las esperas pero el juez tiene que decidir. Y para ello tiene que mirar
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todo, pensar todo, los planteos sorpresivos a veces crean un mal
entorno para resolver...” (fs. 108/vta.).

2. La soluciéon del primer agravio planteado por la
defensa implica resolver distintas cuestiones, intimamente vinculadas
entre si e, incluso, en algiin grado superpuestas: a) la vigencia del art.
59, inc. 6°, CP, en particular, de los institutos alli previstos, esto es, si
estdn vigentes o para ser aplicados requieren de su regulacion
procesal; b) las caracteristicas de los modos de extincion de la accion
penal contemplados en la regla mencionada, el alcance de cada uno de
ellos, lo que implica analizar el papel de la victima en el Derecho
penal y del ofendido en el proceso penal; c) la solucidn del presente
caso.

A continuacion, se analizardn cada uno de estos aspectos.

3. El nuevo texto del art. 59, inc. 6°, CP y los
problemas que plantea. Doctrina, jurisprudencia y legislacion
provincial

a. La ley 27.147 reformo el art. 59, CP e introdujo nuevas
causas de extinciéon de la accion penal. En lo que aqui interesa, la
regla quedd redactada de la siguiente forma: “La accion penal se
extinguird:...5) Por aplicacion de un criterio de oportunidad, de
conformidad con lo previsto en las leyes procesales correspondientes;
6) Por conciliacion o reparacion integral del perjuicio, de
conformidad con lo previsto en las leyes procesales correspondientes;
7) Por el cumplimiento de las condiciones establecidas para la
suspension del proceso a prueba, de conformidad con lo previsto en
este Codigo y las leyes procesales correspondientes...” .

Esta modificacion del CP, sancionada junto con otras
leyes destinadas a poner en marcha el CPPN, ley 27.063 (leyes
organicas del Ministerio Publico Fiscal y del Ministerio Publico de la

Defensa, 27.148 y 27.149, respectivamente; y ley de Implementacion,
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27.150) estd en sintonia con la que puede denominarse tercera etapa
del movimiento de reformas procesales provinciales. Estas receptaron
criterios de oportunidad en el ejercicio de la accion penal, a través de
diversos mecanismos: el principio de insignificancia, la proporcion
entre la pena y el dafo sufrido, la aplicacion de métodos alternativos
(composicién con la victima, reparacién del dafio).' En este aspecto, el
CPPN ley 27.063, menciona a la conciliacion en el art. 30 inc. ¢, como
uno de los casos en que el representante del Ministerio Piblico Fiscal
puede disponer de la accién penal publica; por su parte, el art. 34
reglamenta el instituto: “Sin perjuicio de las facultades conferidas a
los jueces y representantes del Ministerio Puiblico Fiscal en el
articulo 22, el imputado y la victima pueden realizar acuerdos
conciliatorios en los casos de delitos con contenido patrimonial
cometidos sin grave violencia sobre las personas o en los delitos
culposos si no existieran lesiones gravisimas o resultado de muerte.
El acuerdo se presentard ante el juez para su homologacion, si
correspondiere, en audiencia con la presencia de todas las partes. La
acreditacion del cumplimiento del acuerdo extingue la accion penal;
hasta tanto no se acredite dicho cumplimiento, el legajo debe ser
reservado. Ante el incumplimiento de lo acordado, la victima o el
representante del Ministerio Publico Fiscal podrd solicitar la
reapertura de la investigacion...”. A su turno, la reparacion aparece

nombrada como una causal de sobreseimiento (art. 236, inc. g), y

! Sefiala Angela Lepesma que pueden distinguirse tres momentos en la evolucién reciente del
movimiento reformador de los cédigos procesales penales argentinos. El primer eje de discusion
lo constituy6 el Proyecto Maier de 1986, seguido luego por los cédigos de Cérdoba (ley 8123),
Tucuman (ley 6203), Buenos Aires, (ley 11.922), Chaco (ley 4538) y Catamarca (ley 5097).
Parcialmente podria incluirse a Mendoza (ley 6730) aunque en opinién de la autora citada, este
c6digo se asemeja mas al de Costa Rica. En una segunda etapa, la apariciéon de los cédigos y
proyectos patagonicos renovoé los debates e incorpor6 a la discusién nuevos temas; se destacan el
codigo de Chubut (ley 4566) elaborado por Julio Maier, que si bien no entré en vigencia, posibilité
el nacimiento de uno nuevo sobre sus bases (ley 5478); a éste se suman los cddigos de Neuquén y
Rio Negro (influidos ambos por la labor del INECIP y el primero, ademas, por la tarea de Ricardo
Mendaiia); la tercera generacion se conforma con el codigo de Chubut ya mencionado (2007), los
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (ley 2303), Santa Fe (ley 12.734), Entre Rios (ley 9754)
y La Pampa. Asimismo, encontramos reformas parciales en San Juan, La Rioja y Salta; cfr. autora
citada, Proceso de reforma procesal penal y judicial. Momentos y ejes rectores, Revista de
Derecho Procesal Penal, compilada por GARCIA YOMHA, Diego / MARTINEZ, Santiago, El
proceso penal adversarial, t. 2, Rubinzal — Culzoni, Buenos Aires, 2009, ps. 22-24.
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dentro de la audiencia de control de la acusacién, como una de las
propuestas que pueden realizar el acusado y su defensa ( “...proponer
reparacion, conciliacion, la suspension del juicio a prueba o la
aplicacion del procedimiento de juicio abreviado...”; art. 246, inc. d).
Sin embargo, a diferencia de la conciliacion, la reparacion carece de
una regulaciéon detallada, esto es, este cddigo nada dice sobre sus
alcances, delitos a los que puede aplicarse y procedimiento, entre
otros aspectos.

La reforma del art. 59, inc. 6°, CP, plantea por lo menos,
dos wuniversos de problemas: por un lado, la exclusividad,
coordinacién o superposicion de las facultades de la nacién y las
provincias para regular y disponer del ejercicio de la accién penal; y
por el otro, la modificacion que supone la introduccién de estos
criterios con respecto a los fines de la pena y la funcién misma del
Derecho penal.

En el primer aspecto, las discusiones, desde mucho antes
de la reforma, giran en torno a quién le corresponde regular el
ejercicio de la acciéon penal; para algunos autores, le compete
exclusivamente al legislador nacional, por su cardcter sustantivo; para
otra corriente, se trata de una potestad perteneciente a las provincias,
en tanto es una facultad no delegada al Estado Federal. En el segundo
tema, se polemiza la legitimidad de la aplicacion de criterios de
oportunidad, pues para algunos autores, ellos, en verdad, encubren la
persecucion de casos que desde una perspectiva dogmaética no son
delitos; desde otro enfoque, se cuestiona la posibilidad de disponer

mediante acuerdos entre partes la imposicién de una pena.’

? Sobre el primer aspecto, véase Julio B. J. Mamir, Derecho Procesal Penal Argentino
-Fundamentos-, Hammurabi, 1989, T.1-b, ps. 526-527; José Luis Sam, Sobre la facultad de las
provincias para reglar el principio de oportunidad en la persecucién penal, La Ley, t. 1997/F, p.
1040; Roberto Farcone, La disponibilidad de la accién penal ptblica: cuestién procesal o
sustancial, JA 2003-II, ps. 1020-1025; las criticas al principio de oportunidad y la legitimidad de
las medidas alternativas, pueden verse en Daniel Pastor, Recodificacion penal y principio de
reserva de codigo, Ad — Hoc, Buenos Aires, 2005, p. 46 y sigs.; Marcelo SanciNerti, Avenimiento y
mediacion: ;la pena como “objeto de negocios juridicos”?, revista electronica www.elDial.com,
DC138F, 11/6/ 2010, también en http://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/38164-
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A los problemas enunciados, se suma que la entrada en
vigencia del CPPN, ley 27.063, fue suspendida por el decreto de
necesidad y wurgencia (DNU) 257/2015, fundado en que no se
encontraban reunidas “..las condiciones bdsicas para asegurar la
implementacion proyectada en el plazo establecido...”, 1o que ponia, a
juicio del Poder Ejecutivo, en grave riesgo la correcta administracion
de justicia. A su turno, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
como parte del Programa Justicia 2020, el 28 de septiembre de 2016
presentd ante el Senado de la Nacién (expediente 165/16), un Proyecto
de ley para reformar el CPPN, ley 27.063, para que rija exclusivamente
en el orden federal. Sin embargo, poco tiempo antes, la ley 27.272
habia establecido un nuevo procedimiento de flagrancia dentro del
CPPN, ley 23.984, a la vez que también modificé el CPPN, ley 27.063
(no vigente), nuevo régimen que se aplic6 con escasa preparacion
previa y sin ninguna adecuacion material para su implementacion, es
decir, de manera contradictoria con los fundamentos del DNU
mencionado.

b. A poco de su sancion, la interpretacion de la regla ya
ha generado posiciones encontradas. Asi, en la doctrina se destacan
los trabajos criticos de Daniel Pastor para quien resulta incorrecta la
regulacién, en tanto establece un régimen de ejercicio de la accién
penal nacional y simultdneamente delegado en las provincias.
Propone dos interpretaciones posibles de la nueva regla. La primera,
basada en que el legislador nacional ha ratificado el caracter
sustantivo de la reglamentacion del ejercicio de la accidn penal, sehala
que las limitaciones procesales a la procedencia de las causas de
extincion de la accion (incluida la reparacion del perjuicio) sean

inoponibles, es decir, que la “...cancelacion de la punibilidad regiria

avenimiento-y-mediacion-pena-objeto-negocios-juridicos; en Alemania, cfr. Peter REICHENBACH,
Kriminalpolitik und Strafrecht, en Hans — Jurgen Lance (comp.), Kriminalpolitik. Studien zur

inneren Sicherheit, Verlag fur Sozialwissenschaften, Wiesbaden, 2008, p. 307 y sigs.; Wolfgang,
Naucke, Uber das Strafrecht des 1. Weltkrieges, Rechtshistoriches Journal 9, ps. 335-339.
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en los términos establecidos en la ley penal, sin mds, incluso en caso
de transferencia al legislador local del poder de establecimiento de
presupuestos ulteriores de admisibilidad...”.” La segunda consiste en

€

entender que “...sin prevision alguna de los detalles de procedencia
(condiciones) de la reparacion integral del perjuicio como motivo de
cancelacion de la punibilidad, sea en la ley procesal (primera
situacion), sea en la ley material (segunda situacion), no puede
admitirse la extincion de la accion...para ningtin caso, hasta que el
legislador competente, sea el que sea, prevea el reglamento
pormenorizado del funcionamiento de esta nueva causa de exclusion
de la punibilidad...”, regulacion adicional exigida por la remision que
efectda el art. 59, inc. 6°, CP*

Por su parte, Carlos Lascano (h), tras un pormenorizado
andlisis de las cuestiones implicadas, considera a la nueva causal de
extincion de la accidon penal por la reparacion integral del perjuicio
como una norma juridica incompleta “...que no puede operar de
inmediato y por si sola, sino que necesita ser completada por otra
norma juridica a la cual remite, en este caso el Codigo Procesal
Penal, que deberd regular con precision a qué delitos se puede
aplicar dicha causal y cudles requisitos deben reunir...”.” Cabe
precisar que este trabajo se concentra en esta unica causa de extincion
de la accién penal, que considera auténoma y por lo tanto
independiente de la conciliacion.

En otro trabajo, Ignacio Mahiques sostiene que el
“...articulo 59, inciso 6, del Cédigo Penal no es de aplicacion

automdtica sino que exige una interpretacion armoniosa con el resto

* Daniel Pastor, Episodio 1: la introduccién de la reparacién del dafio como causa de exclusién
de la punibilidad en el derecho penal argentino, en Diario DPI, Derecho Para Innovar, columna de
opinién del 11.9.2015, p. 3, https://dpicuantico.com/2015/09/11/diario-penal-nro-81-11-09-2015/,
visita del 18.09.2016.

* Idem anterior.

> Cfr. Carlos Julio Lascano (H), La reparacion del perjuicio como causa de extincién de las
acciones penales, en “Revista de Derecho Penal y Criminologia”, Buenos Aires, La Ley, julio
2016, p. 127.
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de las disposiciones y principios que informan el ordenamiento
juridico. En particular, no puede haber conciliacion ni reparacion
integral en aquellos casos de interés general que persigue el
Ministerio Publico Fiscal, como titular de la accion penal y a la luz
del articulo 120 de la Constitucion Nacional y del articulo 9, inciso f,
de la ley 27.148, que no son otros que los previstos en el articulo 34
del Cédigo Procesal Penal de la Nacion aprobado por ley 27.063...” .°

Otros autores consideran que la nueva legislacion implica
reconocer la facultad de los legisladores locales para “...regular como
materia procesal herramientas del régimen de la accion...”;’ o que el
legislador nacional asume que este tema es de su competencia y lo
legisla a modo de una ley penal en blanco que corresponde completar
a las provincias.®

c. La jurisprudencia de los tribunales orales de la Capital
Federal registra varios casos donde se admiti6 tanto la aplicacion de la
conciliacion como de la reparaciéon integral del perjuicio. Asi, el
Tribunal Oral en lo Criminal N° 7, por mayoria (jueces Vega y Valle;
disidencia del juez Rofrano) en el caso “Fernandez” (causa 4658, del
26.11.2015) se pronunci6 a favor de la vigencia de la reparacion
integral y sobresey6 el caso. Por su parte, el Tribunal Oral en lo
Criminal N° 1, en la causa 4551 “Gonzalez” (jueces Salas, Vazquez
Acuiia y Huarte Petite, sentencia del 30.11.2015), considerd que este
instituto como causa de extincion de la accion penal no dependia de

una “...consagracion procesal determinada sino que tiene un origen

¢ Cfr. Ignacio Maniques, La conciliacién como extincion de la accién penal, Revista de Derecho
penal y Procesal penal, Abeledo — Perrot, Buenos Aires, vol 7, julio 2016, p. 1335. Pueden
consultarse otros trabajos de Marina SoBerano, Reparacion integral y conciliacién en la
jurisprudencia actual, Jurisprudencia de Casacién penal: seleccion y analisis de fallos, Justicia
Nacional 1, E 1468, ps. 197-231; Josefina Minarta, Conciliacién en causas penales, Revista de
Derecho Procesal penal, N° 10, IJ Editores, diciembre de 2016, documento IJ-CCLI-614,
direccion electrénica http://www.ijeditores.com.ar/pop.php?
option=articulo&Hash=16d6fbc37db2ecbfa09caba0a698dfc1.

7 Cfr. Ileana Arbumo, Cédigo Procesal Penal de la Nacion, 2* ed., Ad — Hoc, Buenos Aires, 2015,
p. 204.

8 Javier A. De Luca, Principio de oportunidad en el ejercicio de las acciones penales. Su
inclusién en el Cédigo Penal, en Angela E. Lepesma (direccién), El debido proceso penal, t. 2,
Hammurabi, Buenos Aires, 2016, p. 255.
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sustancial y es operativa...”. Ademads, debia ser declarada por el juez
que la constate en el proceso ante la sola alegacion de la defensa, sin
que dependa del consentimiento del fiscal, pues no se trataba de un
supuesto del principio de oportunidad reglado. Por su parte, el
Tribunal Oral en lo Criminal N° 15 en las causas ‘“Ruiz” (sentencia
del 11.02.2016) y “Sanabria” (sentencia del 05.05.2016) también se
pronunci6 a favor de la operatividad de la reforma del art. 59, inc. 6°,
CP; a ello puede agregarse la sentencia del caso ‘“Eiroa” (Tribunal
Oral en lo Criminal N° 20, sentencia del 11.12.2015), entre muchas
otras.

Por su parte, la Sala Penal del Tribunal Superior de
Cérdoba, en el caso ‘“Reynoso” (expediente 2094441, sentencia del
24.11.2016, resolucion 515, afio 2016, tomo 14, folio 4138-4158) si bien
rechazé el recurso de casacidon interpuesto, exhorté al Poder
Legislativo de la Provincia de Coérdoba a adecuar su legislacion
procesal penal en materia de extincion de la accién penal, conforme lo
normado en el art. 59, CP. El juez Sebastidn Cruz Lopez Pefia sostuvo
que seria inconstitucional negar la aplicaciéon en la Provincia de
Cérdoba de las nuevas disposiciones del Codigo Penal (sancionadas
en junio de 2015) “...invocando su falta de regulacion procesal penal

<

local...”. En este aspecto, “...toda restriccion provincial a esa
vigencia comportaria una excepcion a la pretension de validez
nacional uniforme pretendida por el citado art. 75 inc. 12 CN,
introduciendo una diferencia local intolerable frente a las provincias
donde si se ha regulado, violando la garantia constitucional de
igualdad del art. 16 CN...” (p. 20 del voto citado). A fin de
posibilitar la aplicacion inmediata de los institutos juridicos
incorporados al CP por la ley 27.147, consideré prudente recurrir al

art. 171 de la Constitucion de Cérdoba y que el Fiscal General fuera

quien proporcionara las pautas para aplicar la mencionada ley. Por su
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parte, la jueza Aida Tarditti sostuvo que en lo concerniente a las
“reglas de disponibilidad” de la accion publica, la modalidad adoptada

(4

por el Congreso de la Nacion era bastante particular, “...en fanto
ejercio una competencia exclusiva que, en cierto modo, transformo en
materia concurrente con las leyes procesales dictadas por el propio
Congreso para la jurisdiccion federal y nacional y las dictadas por
las Provincias al derivar hacia ellas las leyes procesales por ellas
dictadas, un contenido mds amplio que los consustanciales al
procedimiento...”. Agregd que se advertia una laguna en el sistema
juridico, particularmente en el de Cordoba, en tanto el CPP local no
contiene regulaciones que complementen tanto las reglas de
disponibilidad de la accion publica, como las causas extintivas de las
acciones penales. A diferencia del primer voto, considerd necesario
recurrir a la analogia y se incliné por aplicar el CPPN, texto segtn ley
27.063.

La jurisprudencia de la Sala de Turno de esta Camara
registra distintas sentencias sobre el tema. Mientras que en el caso
“Cuevas Contreras’’ los jueces Bruzzone y Magarifios sostuvieron
la inadmisibilidad del recurso por no haberse rebatido el argumento
segun el cual la aplicacion de las leyes vinculadas al nuevo codigo
procesal no se encontraba vigente porque habia sido prorrogada (en
ese momento, para el 1° de marzo de 2016), el juez Morin votd en
disidencia y sostuvo que aun cuando la implementacion del codigo
habia sido diferida no habia controversia acerca de su condicién de ley
sancionada y promulgada por el Congreso Nacional. En los
precedentes “Miranda Ghirardelli”’” y “Rudecindo”" sostuvimos,
en minoria, la admisibilidad de los recursos al tratarse de casos en los

que existia un acuerdo concreto celebrado entre el imputado y la

? Sentencia del 21.12.15, jueces Bruzzone, Magarifios y Morin, registro ST n® 1150/15.
19 Sentencia del 26.8.16, jueces Jantus, Dias y Sarrabayrouse, registro ST n°® 875/16.
" Sentencia del 29.8.16, jueces Jantus, Dias y Sarrabayrouse, registro ST n° 940/16.
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victima, lo que implicaba la necesidad de revisar la cuestién en esta
instancia. Contrariamente, en las causas “Vallejo”"?, “Elemberg”" y

“Alvez”" se sostuvo que la falta de acreditaciéon de un convenio
conducia a la inadmisibilidad del recurso.

d. El andlisis de los ordenamientos procesales
provinciales muestra que tanto la conciliacion como la reparacion
integral del dafio forman parte del concepto mds amplio de los
criterios de oportunidad. Est4 incluido en disefios procesales donde el
fiscal tiene a su cargo la investigacion preparatoria del juicio y los
jueces cumplen su funcidén natural, es decir, de garantia (asi, CPP
Santa Fe, art. 19; CPP Buenos Aires, art. 56 bis; CPP Chubut, art. 44;
CPP CABA, arts. 199 y 204; CPP Entre Rios, arts. 5 y 205; CPP
Mendoza, art. 26; CPP Santiago del Estero, art. 61; CPP Rio Negro,
art. 172; CPP Jujuy, art. 101; CPP Neuquén, art. 106; CPP Misiones,
arts. 60 y 61; CPP La Rioja, art. 204 bis; CPP La Pampa, art. 15; CPP
Chaco, art. 6 bis; CPP Salta, art. 231 y ss.). En el caso de provincias
como Tierra del Fuego, que conservan todavia un CPP similar al
actualmente vigente en el dmbito nacional, donde la instruccién
contintia a cargo de un juez, la ley 804 introdujo varias
modificaciones derivadas todas ellas de la celebracion de un acuerdo
dentro de un proceso de mediacion: asi, la derivacion del caso a un
centro especializado (el CE.DE.ME) se presenta como una alternativa
a las posibilidades tradicionales de decision en las distintas etapas del
proceso penal. Tanto el juez de instruccion como el fiscal al iniciarse
el procedimiento pueden enviar el caso para mediar y obtener la
celebraciéon de un acuerdo, el cual se constituye en una nueva causal

de sobreseimiento ya sea en la investigacion preparatoria o en la etapa

12 Sentencia del 26.8.16, jueces Jantus, Dias y Sarrabayrouse, registro ST n° 876/16.
13 Sentencia del 12.12.16, jueces Jantus, Dias y Sarrabayrouse, registro ST n°® 1522/16.
'4 Sentencia del 12.12.16, jueces Jantus, Dias y Sarrabayrouse, registro ST n° 1529/16.
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preliminar del juicio comun (arts. 309, inc. 7° 331, CPP Tierra del
Fuego).

e. El repaso efectuado muestra que la reforma introducida
en el CP por la ley 27.147, se insertd en un marco mds general
vinculado con la sancién de un nuevo CPPN (ley 27.063). Ante la
suspension de su entrada en vigencia, los caminos se bifurcaron: parte
de la doctrina considera que las nuevas causas de extincién de la
accion penal pueden aplicarse sin depender de la reglamentacion
procesal; otros opinan que hasta tanto esto ultimo no ocurra, los
nuevos institutos no pueden aplicarse. La misma division se advierte
en la jurisprudencia; mientras tanto, la legislacion provincial muestra
que casi todas las provincias argentinas ya cuentan con esta clase de
mecanismos.

4. La vigencia del art. 59 inc. 6°, CP

La manera en que el legislador nacional ha decidido
reformar el art. 59, inc. 6°, CP, presenta, en esencia, un problema
l6gico vinculado con la coherencia del sistema juridico. Si partimos
de la base de que, en general, los juristas pretenden que aquél cumpla
con ciertos ideales racionales (esto es, que sea coherente, completo,
econdmico y operativo), la regla sancionada por el legislador resulta
incoherente, contradictoria o redundante, de acuerdo con la
perspectiva que se la mire. Esos defectos no pueden resolverse
recurriendo a los criterios tradicionales de la ley especial, general o
particular.” Si la regulacion del ejercicio y la extincién de la accién
penal es una facultad provincial, nada debi6 decir el CP, con lo cual
nos encontrariamos ante una regla invélida. Pero si es una facultad del
Estado Federal (criterio que cuenta con muy buenos argumentos que

aqui se comparten, en particular, la necesidad de garantizar un

15 Cfr. Carlos Santiago Nivo, Introduccién al andlisis del derecho, 2° ed., Astrea, Buenos Aires,
2001, ps. 272 y sigs.; Juan Pablo Avonso, Interpretacion de las normas y derecho penal, Editores
del Puerto, Buenos Aires, 2006, p. 156 y sigs.
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ejercicio uniforme de la accién penal de tal modo que no se afecte el
principio de igualdad) debi6é preverse con mayor detalle y mejor
técnica legislativa su forma y sus alcances (como lo hace, por
ejemplo, el Anteproyecto de Codigo Penal de 2014, arts. 42 y sigs.) y
de ninguna manera delegarse en las provincias, pues ellas nada
podrian legislar al respecto. En este sentido, todo lo referido al
ejercicio de la persecucion penal integra la base misma del sistema
penal. De este modo, en esta materia es por lo menos dudosa la
autonomia provincial en el punto, atento a lo fijado por el art. 75, inc.
12, CN, en cuanto establece entre las facultades del Congreso
Nacional la de dictar las leyes generales “...que requiera el
establecimiento del juicio por jurados...”.

Pese a estas criticas, la remision a la legislacion local de
una causa vinculada con la extincién o la suspension del ejercicio de
la accion penal no es ajena a nuestra historia legislativa. Tal como se
dijo en el precedente “Melian Massera”,'”® la ley 13.569 (sancionada
el 21.09.1949 y publicada en el BO el 24 de octubre de 1949),
introdujo varias reformas en el Cddigo penal, algunas de las cuales
sobrevivieron largamente al gobierno peronista bajo cuyo mandato se
sanciond. Basada en un proyecto presentado el 10 de septiembre de
1947, entre otros, por el senador Saadi, en sus fundamentos expresaba
que el Codigo Penal era insuficiente para satisfacer las exigencias de
la defensa social y aceptaba la posibilidad de modificarlo
parcialmente, siempre y cuando no se alterara su unidad y coherencia,
con la finalidad de entregarle a los poderes publicos “medios legales
de represion”. De esta manera, esta nueva ley modifico el art. 67, CP,
e incorpord en el régimen de interrupcion de la prescripcion de la
accion penal, la llamada ‘“secuela de juicio”, que desde su origen

motivl interminables polémicas para establecer de qué se trataba. Se

16 Sentencia del 3.9.15, Sala II, jueces Bruzzone, Sarrabayrouse y Morin, registro n°® 415/15.
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basé en el Proyecto Coll Gémez de 1937, y cambid el sistema
establecido por la ley 11.221 de “fe de erratas” que habia agregado la
comision de un nuevo delito como motivo de interrupcion de la
prescripcion, que hasta entonces carecia de causas suspensivas o
interruptoras. El objetivo declarado de la reforma era poner fin a las
trabas procesales, consecuencia de los planteos de las defensas de los
imputados, que demoraban el tramite de los juicios “con el deliberado
proposito” de obtener la prescripcion de la accién penal. De esa
manera, ingres6 en nuestro derecho un enigma indescifrable, segun la
feliz frase de Alberto Binder."”

Como puede apreciarse, se trataba rambién de una
reforma sustantiva que remitia a las legislaciones procesales para
establecer en qué consistia aquel acertijo.

La ley 25.990 precis6 el alcance de los actos procesales
que debian considerarse interruptores de la prescripcion de la accion.
Por lo demds, la disidencia del juez Lorenzetti en el caso “Torea”
(Fallos: 330:5158; en particular considerandos 11 y 12), muestra con
claridad que el legislador nacional para dictar una norma sustantiva
tomo en cuenta las reglas procesales provinciales y buscé una férmula
que abarcara las distintas formas de regulacion local.

Por otro lado, la reforma del art. 59, CP, si bien genera
problemas de interpretacion, también ha resuelto la contradiccion
normativa existente entre los arts. 71 y 274, CP, y los criterios de
oportunidad en el ejercicio de la accidon penal establecidos en los
diferentes ordenamientos procesales provinciales. Asi, soluciona el
mandato de perseguir de oficio todas las acciones penales, la
aplicacion de criterios de oportunidad y el delito de dejar de promover

“...la persecucion y represion de los delincuentes...”.

7 Cfr. Alberto Biner, Prescripcion de la accién penal: el indescifrable enigma de la secuela del
juicio, Doctrina Penal, afio 13. n° 49 — 52, Depalma, Buenos Aires, ps. 275 y sigs.; también Luis
DarritcHON, La prescripcion de la accion penal y el enigma de la ‘secuela del juicio’, La Ley del
20 de julio de 1990, p. 7.
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Ahora bien, el andlisis de la regla en cuestion muestra que
existen, por lo menos, dos grandes interpretaciones que parten de su
validez. Una, coherente con el ejercicio de una facultad del Congreso
Nacional, propugna lisa y llanamente la aplicacion de las nuevas
formas de extincion de la accién penal, sin necesidad de recurrir a
regla alguna que la torne operativa. Otra, propone que hasta tanto no
lo establezca el legislador (sea cual sea, el nacional o el provincial),
dichas formas de extincién no resultan aplicables, es decir, no estarian
vigentes.

Cada una de estas posiciones genera consecuencias
positivas y negativas.

La primera se ajusta mas a una interpretacion sistematica
del CP, y es acorde con la decision del legislador de ratificar la
competencia federal para regular el ejercicio de la accién penal; por lo
tanto, las nuevas causas de extincion deben aplicarse. El problema
que se plantea aqui es que al no haber una referencia a los delitos que
se aplica, al modo en que debe realizarse —en definitiva, sus alcances
concretos—, puede caerse en una verdadera anarquia jurisprudencial:
cada juez o tribunal, aplicard las causas de extincion segun su propio
criterio particular. Asi, algin delito podréd ser objeto de conciliacion
para un tribunal y no para otro, algunos exigiran la intervencion de la
victima para un supuesto y otros no, y asi sucesivamente. Esta
situacion cadtica tampoco es ajena a nuestra “tradiciéon” juridica: las
reformas parciales del CPPN ley 23.984, las declaraciones de
inconstitucionalidad de ciertos institutos, han hecho muy dificil
alcanzar una aplicacion uniforme y sistemdtica de este ordenamiento,
lo que conduce a los intérpretes a una situacion dilematica negativa, es
decir, a tener que optar entre alternativas que en general son

inadecuadas.
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La segunda opcién se origina, justamente, en las
consecuencias apuntadas y también cuenta con otras buenas razones,
prolijamente analizadas y enumeradas por Carlos Lascano (h) en el
articulo citado. Ademds de considerar que se trata de un instituto
procesal trata de evitar que una materia tan sensible quede librada,
practicamente, al azar.

Sin embargo, lo que define cudl es la interpretacion
adecuada es que la reforma del art. 59, CP, ha sido consecuencia de
una competencia del legislador nacional en la materia; la practicé
atento el cardcter sustantivo del ejercicio y la extincion de la accion
penal. El fundamento de esta facultad se encuentra en la necesidad de
establecer real y efectivamente la unidad penal en el territorio
nacional e instrumentar los medios necesarios para que aquel objetivo
no se torne ilusorio como consecuencia del régimen federal de nuestro
pais, que permite la convivencia de tantos ordenamientos procesales
como provincias componen el Estado argentino, fundamento que
también se encuentra en la base del art. 58, CP (tal como se analizé en
el precedente “Seballos”'). Con ello, también se garantiza la vigencia
del principio de igualdad en la aplicaciéon de la ley penal. De lo
contrario, segin el resumen efectuado (punto 3.d), los criterios de
oportunidad (dentro de los que se incluyen la conciliacion y la
reparacion integral) se aplicarian con mayor o menor extension en casi
todo el territorio nacional, fruto de legislaciones provinciales
anteriores a la decision del legislador nacional de ejercer su
competencia pero no para algunos delitos cometidos en el dmbito de
la Ciudad de Buenos Aires.

Ahora bien, esta opcion que resuelve el problema
planteado, implica establecer, minimamente, cudles son las pautas

para aplicar ambas causas de extincion de la accion penal, tarea que

'8 Sentencia del 16.9.16, Sala II, jueces Morin, Nifio y Sarrabayrouse, registro n°® 717/16.
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debe ser emprendida por la jurisprudencia. Se interpreta asi, que existe
una laguna técnica del sistema juridico que debe ser completada para
posibilitar la aplicacion de los nuevos institutos.

Para fijar esas pautas minimas de aplicacion, conviene
recordar el sentido de la intervencidén de la victima en el proceso
penal.

5. La intervencion de la victima

De acuerdo con una interpretacion literal del art. 59, inc.
6°, CP, derivada de la utilizacién de la disyuncion “0”, la reparacion
integral del perjuicio ha sido legislada como una institucion diferente
de la conciliacién. Ambos institutos remiten a la posiciéon de la
victima en el Derecho penal y a la participacién del ofendido en el
proceso penal.

Por un lado, dentro del CP, la victima aparece
mencionada en los arts. 29 y sigs. (Titulo IV, “Reparacion de
perjuicios”) y en el art. 41, en la determinacion judicial de la pena.
Asimismo, y de manera general, la reparacion influye como un efecto
atenuante de la pena e incide en la extincion de la pena y de la accion
penal (por ejemplo, rehabilitacion; oblacién voluntaria de la multa;
suspension del juicio a prueba, arts. 20 ter, 64 y 76 bis,
respectivamente, CP). Ya en el dambito del procedimiento, el CPPN,
ley 23.984, regula tanto la participacion del querellante (arts. 82 y
sigs.) como del actor civil (arts. 87 y sigs.), ademas de establecer los
derechos de la victima (arts. 79 y sigs.).

De esta manera, puede afirmarse que la reparacion del
dafio ocasionado por el delito tampoco es ajena a la tradicion juridica
argentina. Resultado de los impulsos del positivismo criminolégico, la
idea de la reparacion integral como parte de la pena estd presente en
los arts. 29, y sigs. CPPN. Dentro de estas reglas, una de las mas

importantes es la indemnizacion del dafio material y moral causado a
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la victima, a su familia o a un tercero, “..fijdndose el monto
prudencialmente por el juez en defecto de plena prueba...” (art. 29,
inc. 2°, CP). Asi, la posibilidad de imponer incluso de oficio la
reparacion del dafio (objetable desde el punto de vista constitucional,
pues puede afectar el derecho de defensa en juicio) ha llevado a que
rara vez los jueces apliquen esta disposicion.” Apunta Maier que este
motivo fue, a la vez, la razén del fracaso del impulso positivista de
imponer una especie de “estatizaciéon” de la reparacién civil: el no
escuchar a la victima.*

La decision legislativa de incorporar la conciliacion y la
reparacion integral del dafio tiene diversas consecuencias: le brinda un
mayor papel a la victima, a la vez que diluye en ciertos aspectos las
fronteras entre el derecho penal y el derecho privado. En este punto, y
vinculado con el examen realizado en los péarrafos precedentes, uno de
los principales problemas es el de confundir esos ambitos e imponer la
reparacion de oficio. Al no regir en el &mbito privado los principios
del ne bis in idem ni el in dubio pro reo es posible que la reparacion
impuesta de oficio (y que extingue la accion penal) no sea aceptada
por la victima.

Por otro lado, la sancién del art. 59, inc. 6°, CP, implica
incluir como uno de los fines de la pena la composicion entre el autor
y la victima en aquellos casos donde ella sea posible, esto es, cuando
el dafio ocasionado por el delito sea reparable. En este sentido, se ha
destacado que este tipo de casos presenta como una de sus dificultades
principales la propia casuistica y “...pluralidad de situaciones que
ofrece la reparacion del daiio...”. No es lo mismo la indemnizacion

de los dafios y perjuicios ocasionados por un delito patrimonial o uno

9 Sobre este punto, cfr. Carlos Creus, Reparacién del dafio producido por el delito, Rubinzal
Culzoni, Santa Fe — Buenos Aires, 1995, ps. 15y sigs.

2 Sobre la posicién de la victima en el proceso penal, cfr. Julio B. J. MaIer, Derecho procesal
penal, t. 2, Parte General. Sujetos Procesales, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2003, p. 581, y
sigs.
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grave contra la vida, donde una eventual indemnizacién no puede ni
debe desechar la sancién penal de los responsables.”’ Esto implica
excluir ciertos casos donde ese resarcimiento sea imposible (por
ejemplo, los homicidios, los delitos contra la integridad sexual, ciertos
delitos contra la propiedad realizados con violencia, por citar
algunos).

En definitiva, la reparacion integral del dafno debe ser
racional. De alli que necesariamente requiera una activa participacion
de la victima y no puede ser decidida de oficio, sin un consentimiento
expreso de aquélla, con lo cual, y pese a la utilizacion de la disyuncion
“o0” por parte del legislador, resulte muy dificil trazar una frontera
tajante con la conciliacion, que separe de manera categdrica ambos
institutos y permita imaginar casos donde el tribunal decida sin
escuchar al ofendido. La conciliacién y la reparacion integral, para
funcionar adecuadamente, exigen la participacion y el consentimiento
de la victima, es decir, que en ambos casos debe existir un acuerdo,
cuyo contenido puede variar sustancialmente en uno u otro caso.

Asimismo, es necesaria la participacion y la conformidad
del Ministerio Publico Fiscal. Ademas de las obligaciones impuestas
por la ley, tiene a su cargo el ejercicio de la accion penal y las
recientes reformas (leyes 27.063, 27.148 y 27.272) le han dado mayores
facultades, segliin se ha dicho y analizado en el precedente
“QOlivera”.”

Para guiar la interpretacion del art. 59, inc. 6°, CP, el art.

34, CPPN ley 27.063, ofrece pautas para que las partes y los jueces

apliquen ambos institutos.

2! Cfr. Francisco Muroz Conpk, Presentacién del trabajo en Pablo Garam PaLermo, La reparacién
del dafio como equivalente funcional de la pena, Konrad Adenauer Stiftung — Universidad
Catolica del Uruguay, Montevideo, 2009, p. 24.

2 Sentencia del 28.12.16, Sala de Turno, jueces Mahiques, Garcia y Sarrabayrouse, registro n°
1631/16.
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Como puede apreciarse, se trata de una solucién que
implica asumir cierta tarea de creacion del derecho para definir
primero y completar después una laguna técnica del sistema.” Estos
supuestos tampoco son ajenos a la cultura juridica contemporanea:
basta mencionar en Alemania, un caso extremo. Hasta la sancidén en
2009 de la ley que regul6 los acuerdos en el proceso penal, el instituto
fue progresivamente reglamentado por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo Federal (BGH), que de manera gradual legitimé una préctica
pretoriana realizada por los tribunales alemanes de otras instancias.
Tras un pronunciamiento inicial contrario a la legitimidad de este
clase de acuerdos, a partir de la sentencia del 28.08.1997 dictada por
el Cuarto Senado, el BGH se pronuncié a favor de esta especie de
acuerdos en el proceso penal y establecid en sucesivas sentencias los
requisitos que debia cumplir.**

6. La solucion del caso

De acuerdo con lo dicho, y la necesidad de contar con la
voluntad expresa de la victima, y también con independencia del
momento procesal en que se planted, la recurrente no aportd ninguna
constancia que indique que el imputado y la victima habian arribado
efectivamente a un acuerdo concreto sobre la reparacion del perjuicio
ocasionado, como para dar sustento al instituto y posibilitar el
encuadre del caso en la norma que pretendia (art. 59, inc. 6°, CP). Por
el contrario, se limité a formular un ofrecimiento econémico y a
manifestar que la damnificada lo habia aceptado verbalmente (fs.
103vta.), pero ello no resulta suficiente para aplicar la reparacion
reclamada como causa de extincion de la accién penal. Si, como dijo

la propia defensa, una de sus obligaciones legales era la de buscar una

2 Sobre las lagunas, cfr. Riccardo Guastin, La sintaxis del derecho, Marcial Pons, Madrid, 2016,
ps. 341 y sigs.

# Cfr. con més detalles, Dario RoLon, Los acuerdos en el procedimiento alemdn segiin la Corte
Constitucional alemana, Revista Chilena de Derecho y Ciencias Penales, vol. II (2013), n° 3, ps.
315 — 344, en particular, ps. 315 — 318.
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conciliacion, debi6é presentar al tribunal el acuerdo que lo
documentaba y no exigir de aquél una actividad que no era propia del
juicio oral y publico. Se trata, también, de que las partes asuman un
papel activo en la estrategia y solucion de los casos en que
intervienen.

En ese sentido, en el pronunciamiento cuestionado se
tuvo en cuenta correctamente que no estaban dadas las condiciones
para considerar la admisibilidad del instituto pues éste requeria la
reparacion integral efectiva, y no se contaba con informacién de la
victima al respecto. Dicha conclusion, dadas las particularidades del
caso, resulta 16gica, razonable y por lo tanto carece de arbitrariedad.

Por ende, la parte recurrente no ha logrado, a través de
los argumentos brindados (punto III.1), demostrar la existencia de una
interpretacion errada de la ley sustantiva o arbitrariedad en la
sentencia impugnada; en definitiva, no ha conseguido desvirtuar la
conclusién a que arribd el tribunal de la instancia anterior.

Dichas razones resultan suficientes para confirmar el
rechazo de la excepcion de falta de accion por reparacion integral del
perjuicio.

7. La pena impuesta

El segundo agravio de la defensa se dirige a cuestionar la
determinacion de la sancion realizada en el caso.

Los integrantes del tribunal a gquo impusieron a Verde
Alva la pena de un afo y tres meses de prision, como habia solicitado
el fiscal.

Para determinar la pena, los jueces tuvieron en cuenta las
condiciones personales del imputado, el informe socio-ambiental y las
constancias de su legajo de personalidad. De esta forma, juzgaron
atenuantes su arrepentimiento liso y llano, y que contaba con

contencion familiar. Como agravantes, la seleccion de la victima, una
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mujer que viajaba distraida y confiada en el interior de un transporte
publico; las consecuencias que el dafio produjo en su salud (lesiones
serias, agravamiento de lesiones anteriores, pérdidas econdmicas,
trastornos psicoldgicos, miedo); y el hecho de que el encartado
hubiera optado por continuar cometiendo delitos pese a haber tenido
contactos con el sistema penal (fs. 121 vta./122).

Ademads, aplicaron la pena Unica de tres afios de prision,
aclarando que coincidian con el método de composicién para unificar,
utilizado por el fiscal y con el monto propuesto. También revocaron la
condicionalidad de la anterior condena que registraba Verde Alva (fs.
122).

Durante el juicio, la fiscalia habia solicitado la
imposicion de aquella sancion considerando como agravantes la
seleccion de la victima, una mujer distraida, y el empleo de violencia
fisica importante que provoco el arrastre y golpe del brazo; como
atenuante, ponderaron el grado de contenciéon familiar (fs. 112
vta./113).

8. Tal como se resumi6 (punto III.2), al fundamentar su
agravio sobre el punto la defensora estimé excesivo, desproporcionado
e irrazonable el monto de pena impuesto y consider6 que la resolucién
contd con una fundamentacién aparente, por haberse apreciado como
agravantes circunstancias que no lo eran y omitido valorar diversos
atenuantes.

9. Como se sefialé en el precedente “Medina”>, uno de
los temas mads olvidados y poco estudiados, aqui y en otras latitudes,
ha sido y es la medicién judicial de la pena. Si bien se registran
avances en el punto, la amplia discrecionalidad que otorga el sistema y
la carencia de un disefio procesal que facilite la discusion sobre

aquélla favorecen la inercia con que se ha desenvuelto

 Sentencia del 3.9.15, Sala II, jueces Bruzzone, Sarrabayrouse y Morin, registro n® 406/15.
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tradicionalmente el asunto. De alli la necesidad de establecer la
cesura de juicio como ambito para discutir los criterios y las formas
racionales para medir la reaccién penal del Estado.”

Lentamente se ha impuesto el criterio de que el pedido de
pena del fiscal funciona como un limite para los jueces. De estar
pautado en el marco del procedimiento abreviado (art. 431 bis,
CPPN), aceptado por una minoria de la CSIN en el caso “Amodio”
(causa A.2098 XLI del 12 de junio de 2007), fue recogido por el
CPPN, ley 27.063 (cuya vigencia fue suspendida por el decreto de
necesidad y urgencia n° 257/2015 del 24 de diciembre de 2015), que

(L3

en su art. 273 establece que los “... jueces no podrdn imponer una
pena mds grave que la solicitada por los acusadores...” .

Sin embargo, no ocurre lo mismo con las agravantes y
atenuantes previstas en el art. 40 y 41, CP, esto es, este CPPN no prevé
que los jueces sélo puedan aplicar aquéllas planteadas por el acusador
y discutidas por las partes. De este modo, si bien el nuevo
ordenamiento contempla la cesura del juicio, a diferencia de otros
codigos procesales, no establece un limite en cuanto a la
consideraciéon de aquéllas”. En cuanto a la técnica legislativa, la
prevision de una cesura del juicio implica que el fiscal ya en la

(13

acusacion expresa las “...circunstancias de interés para determinar la
pena...con expresion de los medios de prueba que propone para
verificarlas en el juicio sobre la pena...” .

En el caso particular, se advierte que el grado de
violencia empleado, las consecuencias que el hecho produjo en la

salud de la damnificada (lesiones como corolario del despojo) y la

seleccion particular de esa victima (una mujer que viajaba distraida en

% Cfr. Julio B. J. MaIer, Derecho procesal pendl, t. 1, 2* ed., Editores del Puerto, Buenos Aires,
1996, p. 382.

¥ Cfr. GARIBALDI, Gustavo E. L. / BELLAGIO, Anibal / CASTRO, Maria del C., El juicio
criminal y la determinacién de la pena bajo presupuestos del acusatorio, Ad — Hoc, Buenos Aires,
2004.
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un transporte publico) son circunstancias que han sido correctamente
ponderadas como agravantes por el a quo. El grado de violencia
empleado es una de las circunstancias que forman parte de la
naturaleza de la accion, que tal como se dijo en el precedente

9928

“Soplan”~, entre otros, no es un concepto abstracto sino que responde
a la manera concreta en que se ha ejecutado la accion tipica, particular
de cada hecho y reveladora de multiples aspectos que pueden y deben
ser valorados (ya sea como atenuante o agravante) al momento de
medir en la pena la intensidad del reproche penal. En cuanto a las
secuelas padecidas por la victima, el tribunal de mérito valor
correctamente este elemento dentro de la extension del dafio causado.
Con respecto a las caracteristicas de la damnificada, la
circunstancia de que la victima sea una mujer se orienta a su mayor
grado de vulnerabilidad, demostrado en las particulares circunstancias
del hecho probado. Es, por lo demas, una de las pautas previstas en el
art. 41, CP, para medir la pena, en tanto sefiala “...la calidad de las
personas...”. Se trata aqui del aprovechamiento de una situacion de
indefension de la victima que se encuentra en el trasfondo de varias
circunstancias agravantes contempladas en tipos calificados y

3

representa una pauta de valoracién general. “...Como idea bdsica,
puede afirmarse que, cuantos mayores sean las posibilidades de la
victima para prevenirse, para repeler el ataque o para procurarse
auxilio, tanto menor serd el ilicito del autor...”™.

Por otro lado, el tribunal no ha fundado ni explicado
adecuadamente la “opcion” escogida por Verde Alva de continuar
cometiendo delitos pese a haber tenido contactos con el sistema penal.
En este sentido, el a quo no ha explicado de qué manera esta

agravante se subsume en el art. 41, CP; ademads, y tal como ha sido

8 Sentencia del 17.10.2016, Sala II, jueces Dias, Sarrabayrouse y Morin, registro n° 820/16.

% Cfr. Patricia ZIFFER en ZAFFARONI, Eugenio Raiil y BAIGUN, David. (directores) Cédigo
Penal y normas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial. Hammurabi, Buenos Aires,
2007, 1ra. Edicién, Tomo III, pag. 451.
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expresado, se agrava la pena no por el hecho cometido sino por sus
rasgos de personalidad.

Asimismo, el a quo tampoco explico satisfactoriamente la
incidencia de las atenuantes mencionadas en la decision, pues se
establecié una pena considerablemente mayor al minimo legal de la
escala aplicable, consistente en quince dias de prisién (con un miximo
de cuatro anos).

Es decir que la resolucion impugnada valor6
incorrectamente una agravante y no explic6 de manera suficiente la
incidencia de las atenuantes, lo que constituye un supuesto de erronea
aplicacion de la ley sustantiva y un vicio de procedimiento (art. 456,
inc. 1°y 2°, CPPN).

Frente a esta situacion, como se ha sostenido en otros
precedentes™, se abren para este tribunal dos alternativas: o bien anula
la sentencia y reenvia el asunto para que el mismo u otro tribunal dicte
una nueva resolucién, o asume la competencia positiva y resuelve el
caso. La primera de las opciones implica dilatar mds el proceso y, en
definitiva, perjudicar la situaciéon del encausado, en cuanto no se
define cudl es la pena que le corresponde cumplir. Si bien ha sido el
criterio adoptado por esta Sala en una cantidad de casos al inicio de su
actividad, la experiencia desarrollada en este tiempo aconseja que sea
este colegio el que resuelva la cuestion.

Nada impide que esta camara, al contar con los elementos
necesarios y suficientes que obran en el expediente, proceda a fijar el
monto de pena que considere adecuado, mixime considerando que
ello se encuentra abarcado por la pretension del recurrente, que las
partes han contado con la posibilidad de alegar sobre esta cuestion

ante el tribunal de la anterior instancia y que hemos conocido

% Causa “Gémez”, sentencia del 23.12.15, Sala III, jueces Sarrabayrouse, Garrig6s de Rébori y
Jantus, registro n°® 810/15.
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personalmente al imputado (punto VI), por lo que no se encuentran
comprometidos el derecho de defensa y el debido proceso.

10. En cuanto a la pena que corresponde imponer a Verde
Alva, segin las pautas del método composicional, consideramos
adecuado que se fije en nueve meses de prision por el delito de robo
en grado de tentativa, y en dos afios y seis meses de prision la pena
Unica y multa veinte pesos, en consonancia con lo previsto en los arts.
40, 41, 42, 44, 55 y 58, CP. En este aspecto, y tal como se sostuvo en

”31’ 61

otros precedentes como el ya citado “Seballos” y “Gonzalez
art. 58, CP persigue establecer real y efectivamente la unidad penal en
el territorio nacional y evitar la ejecucidn simultinea de sentencias
firmes con respecto a una o varias penas concurrentes, esto es, que
sobre una misma persona recaigan dos o mdas condenas; la regla
instrumenta los medios necesarios para que aquel objetivo no se torne
ilusorio como consecuencia del régimen federal de nuestro pais, que
permite la convivencia de tantos ordenamientos procesales como
provincias componen el Estado argentino.

Para llegar a tal conclusién tomamos en consideracion las
condiciones personales del causante (segun el informe social de fs.
9/12 del legajo de identidad personal), su edad (22 afios al momento
del hecho), la impresion favorable que causé en la audiencia celebrada
ante este tribunal y, recogiendo los elementos valorados por el a guo,
que el nombrado reconocié el hecho endilgado (fs. 109/vta.) y que
cuenta con contencion familiar, extremos todos que constituyen
atenuantes. En cuanto a las agravantes, ya se ha hecho alusion a la

seleccion de una victima relativamente vulnerable y a las

consecuencias negativas que el hecho produjo en su salud.

31 Sentencia del 19.4.17, Sala II, jueces Nifio, Sarrabayrouse y Morin, registro n° 286/17.
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A la luz de tales consideraciones y de conformidad con
los parametros estipulados en los articulos mencionados, se estima
adecuado imponer al causante los montos punitivos sefialados.

11. Con relacion al planteo atinente al criterio del
cumplimiento del 22% de la pena para la obtencién de la libertad
condicional y su consecuente sustitucion por la realizacion de tareas
comunitarias, la defensa lo habia supeditado a que se accediera a
imponer a Verde Alva la pena unica de dos afios y un mes de prision
propuesta por esa parte en el debate (fs. 153 vta.). Sin embargo, la
decision de fijar la sancidn tnica en dos afos y seis meses de prision
expuesta en el punto anterior torna inoficioso el tratamiento de la
cuestion, en tanto el 22% de esta pena excede los seis meses y no
procederia, por ende, la aplicacion de los arts. 35 inc. f y 50, ley
24.660.

12. En virtud de todo lo expuesto, corresponde hacer
lugar parcialmente al recurso de casacion interpuesto a fs. 135/155,
casar los puntos I y II de la sentencia recurrida y, en consecuencia,
reemplazar la pena impuesta a Brian Antoni Verde Alva por la de
nueve meses de prisién y costas, y unificarla en la pena dnica de dos
aflos y seis meses de prision y multa de veinte pesos —debiendo
regirse las costas por sus respectivos pronunciamientos—, comprensiva
de la recién referida y de la de dos afios de prision en suspenso, multa
de veinte pesos y costas impuesta el 23 de abril de 2014 por el
Tribunal Oral en lo Criminal Federal n® 6 (causa n° 2063), cuya
condicionalidad se revocd. Sin costas (arts. 27, 29 inc. 3°, 40, 41, 42,
44,55,58 y 164, CP y arts. 456 inc. 1°, 470, 530 y 531, CPPN).

El juez Daniel Morin dijo:

1.- El recurrente propone en su impugnacién que este

tribunal revise la interpretacion que el a quo otorgd, en la resolucion
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recurrida, a la expresion “reparacion integral” contenida en el art. 59
inc. 6, CP.

Como bien lo sefiala el juez Sarrabayrouse, el abordaje de
esta cuestion hace necesario establecer, de modo previo, la vigencia
del art. 59 inc. 6, CP.

Entiendo, sin embargo, que esto ultimo sélo puede
proceder si concurren los presupuestos minimos que, en el caso
concreto, permitirian considerar realmente la propuesta de “reparacion
integral” como la herramienta idénea que habilitaria a extinguir la
accion penal, de acuerdo al precepto referido.

La pretension de la parte se efectua, empero, en un
contexto en el que ésta se ha limitado a formular —como excepcion de
falta de accidn, al inicio del debate oral— un ofrecimiento econémico,
afirmando que la victima lo habia aceptado verbalmente (cfr. fs. 103
vta.).

Esta circunstancia conduce, sin mayor andlisis, al rechazo
del planteo deducido por la parte, pues el impugnante pretende
presentar una problemadtica al tribunal —e intenta reeditarla en esta
instancia— sin satisfacer siquiera los recaudos minimos que
habilitarian al a quo —y en esta instancia, a esta Cdmara— a considerar
el fondo del asunto.

2.- En lo relativo al agravio vinculado a la mensuracién
de la pena impuesta en el caso concreto, adhiero a lo esbozado por el
juez preopinante en el punto 9 de su voto, y en particular, a lo
expuesto en torno a la err6nea valoracion de la ley sustantiva que
implic6 el ponderar como agravante que Verde Alva “optd por
continuar cometiendo delitos”, de conformidad con lo resuelto en el

precedente “Sopldan™,

%2 Causa n° 23.135/2014, rta. el 17/10/16, reg. n° 820/16 de la Sala II de esta Camara.
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Sobre esta base, considero adecuada, en el caso concreto,
la imposicion de la pena de nueve meses de prision.

3.- Respecto a la pena tnica que corresponde aplicar,
tengo dicho que en materia de unificaciéon de penas se debe acudir,
como principio general, al método de la suma aritmética de ambas
sanciones dado que, si el condenado decide delinquir mientras esta
cumpliendo pena, resultaria contrario a los criterios de la prevencion
especial que pudiera merecer por el segundo delito un reproche
punitivo en el que no estuviera reflejada en su integridad la magnitud
de la pena por el nuevo hecho, ya que, de componerse, la sancién que
mereceria por este Ultimo se diluiria.

Ello, sin perjuicio de sefialar que corresponde apartarse
de ese criterio y recurrir al sistema de composicién o al principio
denominado de la aspersion cuando concurren circunstancias
excepcionales que ameriten tal apartamiento™.

Se advierte, sin embargo, que en el caso el Tribunal Oral
en lo Criminal n° 5, al dictar la pena unica de tres afos de prision,
utiliz6 el sistema composicional y, sobre esa base, estim6 adecuado
reducir en tres meses la pena impuesta a Verde Alva.

El recurrente, por su parte, no impugné el método de
unificacion utilizado en la sentencia, por lo que, al no constituir un
motivo de agravio en el recurso traido a estudio de esta Camara, este
tribunal carece de jurisdiccién para aplicar un criterio distinto al
empleado por la instancia anterior.

En consecuencia, siguiendo esa ldgica, corresponde
imponer a Verde Alva una pena tnica de dos afios y seis meses de
prision, comprensiva de la pena de nueve meses de prision impuesta
en esta causa y de la pena de dos afios de prision, dictada el 23 de

abril de 2014 por el Tribunal Oral en lo Criminal Federal n° 6 en el

% Causa “Pumara”, n° 28693/2015, rta. el 16/2/17, reg. n°® 83/2017.
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marco de la causa n° 2063 (arts. 58, CP; 456, inc. 1°, 465, 468, 469,
470, CPPN).

4.- Por ultimo, coincido con lo expuesto por el juez
Sarrabayrouse en el punto 11 de su voto, respecto a que deviene
inoficioso el tratamiento efectuado por el recurrente en torno al
criterio que debe emplearse para calcular el lapso de tiempo necesario
para el otorgamiento de la libertad condicional y la eventual
sustitucion de la pena por tareas comunitarias.

5.- Con estas aclaraciones, adhiero a la solucién
propuesta por el juez Sarrabayrouse en el punto 12 de su voto.

El juez Luis Fernando Nifo dijo:

1. La defensa, en su recurso de casacidon, cuestiono: la
errOnea interpretacion del tribunal con respecto de la expresion
“reparacion integral” —contenida en el art. 59 inc. 6° del Codigo
Penal- y, subsidiariamente, la arbitrariedad en la que habria incurrido
la sentencia al momento de justipreciar la pena impuesta.

2. En lo que respecta a la primera cuestion, coincido con
el esmerado andlisis y solucion propuesta por el colega Sarrabayrouse
en los puntos 3, 4, 5 y 6 de su voto, por cuanto repara en que la
introduccion de aquel instituto en nuestro cddigo sustantivo mediante
la ley 27147, publicada en el Boletin Oficial el 18 de Junio de 2016,
conduce a que prevalezca su operatividad en todo el territorio
nacional, a riesgo de originar un quebranto de la unidad de la
legislacion penal constitucionalmente declarada (CN, art. 75, inc. 12),
con desmedro para el principio de igualdad ante la ley (CN, articulo
16).

Por afiadidura, la exégesis adoptada resulta concordante
con mi reciente intervencion como juez de la Sala de Turno de esta

Cdmara de Casacion al fallar en el precedente “Reinoso Gonzalez™,

% CNCP, causa nro. 78222/2016, “Jestis Emanuel Reinoso Gonzélez y Victor David Gonzalez”
(rta. 17 de marzo de 2017; reg. S.T. 350/2017).
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oportunidad en la que me decanté —quedando en esa ocasién en
minoria— por admitir el recurso de casacion interpuesto por la defensa
del imputado que cuestionaba la correcta interpretacion del articulo
59, inc. 6°, del digesto sustantivo. Alli remarqué, por cierto, que la
vigencia de tal precepto legal en la ley de fondo en coexistencia con
vias procesales para su concreta implementacion en diversas
provincias argentinas —CPP Chubut, art. 47 y concordantes, CPP Entre
Rios, art. 211, entre otros— abonaban, en principio, el reclamo de la
parte recurrente.

Empero, sentado tal criterio, en el caso resulta acertado
concluir, acompafiando la postura asumida por el juez que lidera el
acuerdo, que no se encuentran dadas las condiciones para evaluar la
aplicaciéon del mecanismo introducido por la mencionada ley, en
funcién de que el solicitante no efectué una propuesta de reparacion
integral que contemplara la anuencia de la damnificada, como asi
tampoco existi6 conformidad del Ministerio Publico Fiscal sobre el
asunto.

Corresponde, entonces, la interpretacion ‘““a contrario
sensu” del articulo 456, inciso 1°, del CPPN.

3. En relacion al segundo agravio deducido por el
recurrente, mediante el cual solicitara la imposicion, a su asistido, de
una pena sensiblemente menor a la recaida en funcién de haberse
incurrido en arbitrariedad al momento de determinarla, coincido con
las apreciaciones esgrimidas por ambos colegas preopinantes.

En tal sentido he de reparar en que el motivo esgrimido
por el a quo para agravar la pena, elaborado sobre la base de que el
encartado optd por continuar cometiendo delitos pese a haber tenido
contactos con el sistema penal, ademds de no estar incluido en los
presupuestos contenidos en el art. 41, inc. 2° del Cdédigo Penal,

desatiende el principio de culpabilidad por el hecho. En efecto, si la
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l6gica de este ultimo se asienta en el reproche por no haberse
motivado en la norma pese a estar en condiciones de comprension y
de autodeterminacion suficientes en el preciso momento de su
comision u omision (art. 34 del Codigo Penal), no es compatible con
aquél en el que se valore otro hecho anterior en el tiempo o la
pertinente consecuencia juridica asignada por las agencias del control
social formal a ese otro evento. La consideracion a los “contactos” del
encartado con el sistema penal para aumentar el reproche punitivo se
sitda, indudablemente, bajo la 6rbita de un Derecho Penal de autor de
cufo antiliberal en el que el hecho deja paso al autor y la culpabilidad
a la peligrosidad.

Con esto en mente y siguiendo el andlisis dispensado por
el juez Sarrabayrouse en el punto 9 de su voto, corresponde —de
conformidad con las pautas reguladas en los articulos 40 y 41 del
Cdédigo Penal- redefinir el monto punitivo impuesto a Brian Antoni
Verde Alva en la pena de nueve meses de prisién por el delito de robo
en grado de tentativa. Asimismo y toda vez que registra la pena de dos
afos de prision en suspenso, multa de veinte pesos y costas, impuesta
por el Tribunal Oral en lo Criminal Federal n° 6, el 23 de abril de 2014
en la causa n°® 2063 de esos registros, cuya condicionalidad se revoco,
resulta ajustado a derecho condenarlo a la pena Unica —siguiendo las
pautas del método composicional- de dos afos y seis meses de
prision, comprensiva de la recaida en estas actuaciones y de la
mencionada anteriormente (articulos 40, 41, 42, 44, 55 y 58 del
Cdédigo Penal).

4. Respecto del agravio relacionado con el cumplimiento
del 22% de la pena para la obtencion de la libertad condicional y la
aplicacion de los arts. 35 inc. f y 50 de la ley 24660, adhiero a la

solucién propuesta por el juez Sarrabayrouse.
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5. En definitiva, propongo al acuerdo hacer lugar
parcialmente al recurso de casacion interpuesto por la defensa oficial a
fs. 135/155 e imponer al nombrado la sancién sefialada en el punto 3
de este voto, sin costas en esta instancia (arts. 58, CP; 456, 465, 468,
469, 470, 530 y 531, CPPN).

En razén del acuerdo que antecede, la Sala II de la
Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional de la
Capital Federal RESUELVE:

I.- HACER LUGAR PARCIALMENTE al recurso de
casacion interpuesto a fs. 135/155 por la defensa, CASAR los puntos I
y II de la sentencia recurrida y, en consecuencia, MODIFICAR la
pena impuesta a Brian Antoni Verde Alva por la de nueve meses de
prision y costas, y unificarla en la pena tnica de dos afios y seis meses
de prision y multa de veinte pesos —debiendo regirse las costas por sus
respectivos pronunciamientos—, comprensiva de la recién referida y de
la de dos afios de prisién en suspenso, multa de veinte pesos y costas
impuesta el 23 de abril de 2014 por el Tribunal Oral en lo Criminal
Federal n° 6 (causa n° 2063), cuya condicionalidad se revocd. Sin
costas (arts. 27, 29 inc. 3°, 40, 41, 42, 44, 55, 58 y 164, CP y arts. 456
inc. 1°, 470, 530 y 531, CPPN).

II.- RECHAZAR el mismo recurso de casacion en lo
restante que fue materia de agravio, sin costas (arts. 456, 465, 468,
469, 470, 471, 530 y ss., CPPN).

Registrese, notifiquese, oportunamente comuniquese
(Acordada 15/13 CSJN; LEX 100) y remitase al tribunal de

procedencia, sirviendo la presente de atenta nota de envio.

EUGENIO C. SARRABAYROUSE DANIEL MORIN LUIS F. NINO
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